KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH
r) KLATKA I PARTNERZY

SPOLKA PARTNERSKA

r)

Katowice, dnia 6 lutego 2015 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie
ul. Zelazna 61
00-848 Warszawa
nrtel.: 48 22 459 42 85
nr faks: 48 22 459 42 24
e-mail: zamowienia@ztm.waw.pl

Odwotujacy: Pracodawcy Transportu Publicznego
Aleje Jerozolimskie 144
02-305 Warszawa
nrtel.: 22 817 63 87
nr faks: 22 817 63 91
e-mail: sekretariat@pracodawcytp.pl
reprezentowany przez
radce prawnego Agnieszke Dylong (Kt-3013)
adres do doreczen:
Kancelaria Radcodw Prawnych
Klatka i partnerzy
ul. Dgbrowskiego 22/105
40-032 Katowice
nrtel.: 32 201 44 56
nr faks: 32 201 44 58
e-mail: a.dylong@radca.prawny.com.pl

Nazwa przedmiotu zaméwienia publicznego: Swiadczenie ustugi przewozu regularnego
wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych
nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji miejskiej
taczgcego obszar aglomeracji warszawskiej przy wykorzystaniu 15 autobusdéw uzywanych 9
metrowych

Numer ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2015/S 021-
034233 z dnia 30 stycznia 2015 .
ODWOtANIE

wobec ogtoszenia o zamdéwieniu na $wiadczenie ustugi przewozu regularnego
wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego

I.W imieniu Odwotujgcego, Pracodawcy Transportu Publicznego (zwanego dalej

‘Odwotujacym’), w oparciu o zatgczone petnomocnictwo, na podstawie art. 179 ust. 2 oraz
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art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (t. j. Dz. U. z
2013 r., poz. 907), dalej ‘Pzp’, sktadam odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na $wiadczenie ustugi przewozu
regularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach
autobusowych nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji
miejskiej tgczacego obszar aglomeracji warszawskiej przy wykorzystaniu 15 autobusdéw
uzywanych 9 metrowych polegajacej na ogtoszeniu o zamowieniu pomimo zaniechania
ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia na
podstawie art. 23 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie

zbiorowym (Dz. U. z 2011 r. Nr 5, poz. 13 z pézn. zm.).

Il. Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:

1) art. 40 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 1 oraz art. 25 ust. 1 w zw. z
art. 4 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.
U. z 2011 r. Nr 5, poz. 13 z pdin. zm.), dalej ‘PTZ' i art. 7 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr
1370/2013 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego
ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz
uchylajgce rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz. U. UE L z 2007 r.,
str. 315, poz. 1), dalej ‘rozporzadzenie 1370/2007' poprzez zamieszczenie ogtoszenia o
zamodwieniu i wszczecie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pomimo
zaniechania ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania na ustugi publicznego

transportu zbiorowego.

Ill. W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp wnosze o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego;

2) zasgdzenie kosztow postepowania, wedtug faktury i potwierdzenia poniesionych

kosztéw, jakie zostang ztozone podczas rozprawy.

IV. Odwotujgcy jest organizacjg wpisang na liste organizacji uprawnionych do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 Pzp, a jedynym

warunkiem wniesienia srodka ochrony prawnej jest naruszenie przez zamawiajgcego ustawy
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(tak P. Granecki, Prawo zamowien publicznych, Warszawa 2014, str. 1108). Organizacja
wpisana na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 nie jest zobowigzana wykazywac spetnienia
przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, odnoszgcych sie do interesu w uzyskaniu
zamoéwienia i poniesionej szkody (tak J. Pierég, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz,
2015, Legalis).

Organizacja Pracodawcy Transportu Publicznego zostata wpisana na liste na
podstawie decyzji Prezesa Urzedu Zamodwiend Publicznych z dnia 8 lipca 2013 r., nr
LO/8/2013, przy czym o&wczesnie nazwa organizacji brzmiata ,0gdlnopolski Zwigzek
pracodawcéw Transportu Samochodowego”. Nazwa ta zostata zmieniona na podstawie
uchwaty nr 11/2013 z dnia 26 listopada 2013 r. w sprawie zmiany nazwy Ogdlnopolskiego
Zwigzku Pracodawcdw Transportu Samochodowego. Zmiana ta zostata uwzgledniona w
Krajowym Rejestrze Sadowym na mocy postanowienia Sgdu Rejonowego dla m.st. Warszawy
w Warszawie, XIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 31 grudnia 2013
r., sygn. sprawy WA.XII NS-REJ.KRS/066322/13/225.

Dowdd: odpis z KRS Pracodawcy Transportu Publicznego

Dowdd: Statut Pracodawcy Transportu Publicznego (tekst jednolity)

Dowdd: uchwata nr 11/2013 z dnia 26 listopada 2013 r. w sprawie zmiany nazwy
Ogdlnopolskiego Zwiqzku Pracodawcow Transportu Samochodowego

Dowéd: postanowienie Sqdu Rejonowego dla m.st. Warszawy w Warszawie, Xll
Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sqgdowego z dnia 31 grudnia 2013 r., sygn. sprawy
WA.XII NS-REJ.KRS/066322/13/225

Dowéd: decyzja Prezesa Urzedu Zamdwienri Publicznych z dnia 8 lipca 2013 r., nr

LO/8/2013

V. Termin na wniesienie odwotania okreslony w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp zostat
zachowany, gdyz ogtoszenie o zamodwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 stycznia 2015 r.

Uzasadnienie
1. Zamawiajgcy, organizator publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu
art. 4 ust. 1 pkt 9 PTZ w zw. z § 2 ust. 5 Statutu Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie,
w dniu 30 stycznia 2015 r. oglosit o zamdwieniu na sSwiadczenie ustugi przewozu

regularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach
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autobusowych nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji
miejskiej tgczacego obszar aglomeracji warszawskiej przy wykorzystaniu 15 autobuséw
uzywanych 9 metrowych.

Dowdd: Statut Zarzqdu Transportu Miejskiego w Warszawie

2.  Zgodnie z art. 23 ust. 1 PTZ, ,organizator publikuje ogtoszenie o zamiarze
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie, o ktorym mowa w art. 19
ust. 1 pkt 1i2, lub bezposredniego zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3,
w terminie nie krotszym niz:

1) jeden rok;

2) szes¢ miesiecy - w przypadku gdy umowa o swiadczenie ustug w zakresie

publicznego transportu zbiorowego ma dotyczy¢ swiadczenia tych ustug w wymiarze
mniejszym niz 50 000 kilometréw rocznie.”
Dalej art. 23 ust. 2 i 3 PTZ stanowi, ze ,organizator zamieszcza ogtoszenie, o ktérym mowa w
ust. 1, w Biuletynie Informacji Publicznej. Niezwfocznie po zamieszczeniu ogtoszenia, o
ktorym mowa w ust. 1, organizator zamieszcza takze odpowiednie ogfoszenie w miejscu
powszechnie dostepnym w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej.” Z art. 23 ust.
1 PTZ wynika, ze obowigzek zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze udzielenia zamdwienia ma
zastosowanie m.in. wtedy, gdy zamdwienia ma zosta¢ udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego (art. 19 ust. 1 pkt 1 PTZ).

Nalezy zarazem wskazaé, ze art. 23 PTZ stanowi implementacje art. 7 ust. 2
rozporzgdzenia 1370/2007, ktéry stanowi, iz ,kazdy wtasciwy organ podejmuje niezbedne
srodki, aby najpdZniej rok przed rozpoczeciem procedury przetargowej lub rok przed
bezposrednim przyznaniem zamdwienia zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej przynajmniej nastepujgce informacje:

a) nazwa i adres wfasciwego organu;
b)  przewidywany tryb udzielenia zamowienia;
c) ustugi i obszary potencjalnie objete zamdwieniem.

Witasciwe organy mogq zadecydowad, ze informacje te nie bedq publikowane, jezeli
umowa o swiadczenie ustug publicznych dotyczy swiadczenia ustug publicznych w zakresie
transportu pasazerskiego w wymiarze mniejszym niz 50.000 kilometrow rocznie.”

3.  Z uwagi na tres¢ art. 23 ust. 1-4 PTZ, a takze art. 7 ust. 2 rozporzadzenia

1370/2007, Zamawiajgcy miat obowigzek zamieszczenia ogtoszenie o zamiarze

ul. Dabrowskiego 22/105, 40-032 Katowice
tel. (32) 201 44 56, (32) 201 44 57, (32) 201 44 59
fax. (32) 201 44 58

Sad Rejonowy Katowice-Wschéd KRS 269295
e-mail: sekreteriat@radca.prawny.com.pl
www.radca.prawny.com.pl

NIP 6342355608

-®



KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH
KD KLATKA I PARTNERZY
SPOLKA PARTNERSKA

przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia co najmniej na rok przed jego
wszczeciem. Ogtoszenie takie nie zostatlo zamieszczone ani w Biuletynie Informacji
Publicznej, a nie tez w siedzibie Zamawiajgcego, ani tez na stronie internetowej
Zamawiajgcego. W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej takze brak jest ogtoszen
powigzanych z ogtoszeniem 2015/S 021-034233, jak np. ogtoszenia wstepnego, o ktérym
mowa w art. 13 Pzp. Ogtoszenie o zamoOwieniu i wszczecie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na podstawie art. 40 ust. 1 i 3 Pzp pomimo zaniechania dokonania
ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania w ocenie Odwotujgcego stanowi
istotng wade postepowania, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy, ktéora powinna skutkowaé uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp

4.  Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ,zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadgq
uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego”. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 r., KIO 741/13
wskazata, ze ,przestanka uniewaznienia postepowania okreslona w tym przepisie sktada sie z
koniunkcji trzech okolicznosci, ktdrych tgczne wystgpienie skutkuje koniecznoscig
zastosowania przepisu:

1) musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie

zamowienia (wada postepowania)
2) wada ta ma skutkowac niemozliwosciq zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

3) wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.
Podstawe do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p. stanowi nie tylko art. 146 ust. 1
(kwalifikowane wady postepowania), ale przy ocenie podstaw do niewaznienia
postepowania nalezy mie¢ rowniez na uwadze tres¢ art. 146 ust. 6 P.z.p.”

Jak wykazano wyzej, postepowanie jest obarczone wada. W zakresie pozostatych
przestanek zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wskazuje co nastepuje:

5. Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp, ,umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy nie zamiescit ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo
nie przekazat ogtoszenia o zamdwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.” W przepisie

tym mowa jest co prawda o zamieszczeniu ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych
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() albo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jednak w przypadku gdy zgodnie z art. 23
ust. 2 PTZ zamawiajgcy ma obowigzek zamieszczenia w Biuletynie Informacji Publicznej
ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
przepis ten nalezy stosowac w drodze analogii.

6. Niezaleznie od powyzszego, z ostroznosci procesowej, nalezy podkresli¢, ze w
orzecznictwie wskazuje sie, ze ,zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie na podstawie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. uprawnieni sq do brania pod uwage nie tylko okolicznosci
skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1 p.z.p., ale
mogq i powinni bra¢ rowniez pod uwage podleganie uniewaznieniu umowy z mocy
przepisu art. 146 ust. 6 p.z.p.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 sierpnia 2010 r.,
KIO/UZP 1733/10). Zgodnie z art. 146 ust. 6 Pzp, ,Prezes Urzedu moze wystqgpi¢ do sqdu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢
wptyw na wynik postepowania.”

Majac na uwadze powyisze, nalezy zauwazy¢, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy
nie byt uprawniony wszczgé postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi
publicznego transportu zbiorowego bez wczesniejszego ogtoszenia o zamiarze
przeprowadzenia postepowania. Ogfoszenie o zamodwieniu zostato wiec dokonane
niezgodnie z art. 40 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 1 PTZ. Naruszenie tych przepisow
ma istotny wptyw na wynik sprawy, gdyz uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne, tj. umowy o sSwiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego, zgodnie z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 1 pkt 24 PTZ.
Zgodnie bowiem z art. 58 § 1 k.c., ,,czynnosc¢ prawna sprzeczna z ustawq albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazina, chyba Ze wfasciwy przepis przewiduje inny skutek, w
szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowienn czynnosci prawnej wchodzq
odpowiednie przepisy ustawy.” W literaturze wskazuje sie, ze ,sprzecznosc¢ z ustawq oznacza
sprzecznos¢ z bezwzglednie obowiqgzujgcymi przepisami prawnymi zarowno Kodeksu
cywilnego, jak i ustaw szczegdlnych.” (K. Piasecki, Komentarz do art. 58 Kodeksu cywilnego,
LEX 2003). oraz ze zakazy mogg wigzac sie z brakiem uprawnienia do dokonywania danych
czynnosci w okreslonych okolicznosciach. (P. Ksiezak, Komentarz do art. 58 Kodeksu
cywilnego, LEX 2009). Co prawda art. 58 § 1 k.c. przewiduje bezwzgledng niewaznosc

czynnos$ci prawnej w przeciwienstwie do art. 146 Pzp, przy czym przyjmuje sie, ze
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() przewidziana ab initio niewaznos¢ umowy jest bardziej dolegliwg od przewidzianej m.in. w
art. 146 ust. 1 i ust. 6 p.z.p. mozliwosci uniewaznienia umowy, ktora rodzi skutki dopiero z
chwilg jego orzeczenia. Skoro ustawodawca dopuscit mozliwosc¢ uniewaznienia postepowania
przy powotaniu sie jedynie na niewaznos¢ wzglednqg (wzruszalnos¢), tym bardziej
dopuszczalng wydaje sie mozliwos¢ uniewazZnienia postepowania przy powotaniu sie na
niewaznosc¢ bezwzgledng (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2013 r., KIO
755/13).

Warto takze wskaza¢ na tres¢ motywu nr 29 do rozporzadzenia 1370/2007, ktéry
uzasadnia regulacje art. 7 ust. 2 rozporzadzenia, przeniesiong do art. 23 PTZ: ,przed
udzieleniem zamdwien prowadzqgcych do zawarcia umoéw o Swiadczenie ustug publicznych, z
wyjgtkiem srodkdw nadzwyczajnych i umow zwigzanych ze swiadczeniem ustug na niewielkq
odlegtosc, wtasciwe organy powinny przedsiewzig¢ niezbedne kroki, by ogfosi¢ swéj zamiar
udzielenia zamowienrn prowadzqgcych do zawarcia takich umow przynajmniej z rocznym
wyprzedzeniem, tak aby potencjalne podmioty swiadczgce ustugi publiczne mogly podjgé¢
odpowiednie dziatania.” Pominiecie procedury ogtaszania o zamiarze udzielenia zamdwienia
pozbawia podmioty zainteresowane Swiadczeniem ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego mozliwosci odpowiedniego przygotowania sie do ztozenia oferty, tym samym
naruszajgc reguty uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Pzp). Ztozenie oferty w postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego wymaga bowiem szczegdlnego przygotowania
wykonawcy w zakresie potencjatu technicznego oraz osobowego.

Co wiecej, wada postepowania, tj. ogtoszenie o zamoéwieniu na ustugi publicznego
transportu zbiorowego pomimo zaniechania ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia
postepowania, ma charakter nieusuwalny — brak jest mozliwosci konwalidacji tej wady, gdyz
nie jest mozliwe dokonanie wstecznego ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia
postepowania i zawarcie waznej umowy o Swiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego, zgodnie z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 1 pkt 24 PTZ.

Wymaga podkreslenia, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 lipca 2014
r., KIO 1402/14 stwierdzita m.in., iz ,naruszenie przywotanych przepisow o publicznym
transporcie zbiorowym bedq skutkowaty niewaznosciq umowy, ktora moze zosta¢ zawarta w
wyniku przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania. Skutek niewaznosci przysztej
umowy odwotujgcy wywiddt z tresci art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, ze wzgledu na

sprzecznosc takiej umowy z ustawg, tj. z art. 4 ust. 1 pkt 24, art. 15 ust. 1 pkt 9, art. 25 ust. 1i
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art. 46 ust. 2 p.t.z. W ocenie Izby, tak opisane okolicznosci faktyczne wskazujg na mozliwos¢
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym
zamawiajgcy ma obowigzek uniewazni¢ takie postepowanie, ktdore obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadqg uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.”

Wobec powyzszego, niewatpliwie wszczecie postepowania i ogloszenie o
zamowieniu pomimo zaniechania ogtoszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi transportu publicznego w trybie art. 23 ust. 1
pkt 1 PTZ skutkowato naruszeniem art. 40 ust. 1i 3 Pzp, a w konsekwencji postepowanie jest
dotkniete niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W zwigzku z powyziszym odwotanie jako catkowicie uzasadnione, zastuguje na

uwzglednienie.

Za Odwotujgcego — petnomocnik

RADCA PRAWNY

Agnicszka ylong
Kt-3013

Zatgczniki:
1. petnomocnictwo;

dowadd uiszczenia optaty skarbowej;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

odpis z KRS Pracodawcy Transportu Publicznego

Statut Pracodawcy Transportu Publicznego (tekst jednolity)

uchwata nr 11/2013 w sprawie zmiany nazwy Ogdlnopolskiego Zwigzku

Pracodawcow Transportu Samochodowego

7. postanowienie Sgdu Rejonowego dla m.st. Warszawy w Warszawie, XIl Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 31 grudnia 2013 r., sygn.
sprawy WA.XII NS-REJ.KRS/066322/13/225

8. decyzja Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 8 lipca 2013 r., nr LO/8/2013

9. Statut Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie

10. dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

ouhkwnN

ul. Dabrowskiego 22/105, 40-032 Katowice
tel. (32) 201 44 56, (32) 201 44 57, (32) 201 44 59
fax. (32) 201 44 58
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